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| ¢(Hacia un espacio sancionador administrativo comdn?

Prof. Dr. Adan Nieto Martin

Instituto de derecho penal europeo e internacional
Universidad de Castilla la Mancha

Revista Penal, n.° 28.— Julio 2011

RESUMEN: El articulo trata de la influencia del derecho penal europeo en el derecho sancionador administrativo
espariol. El fenomeno del derecho sancionador administrativo en la Union Europea obedecia a peculiaridades nacio-
nales. Existiendo varios modelos diferentes. El derecho de la Union europea y la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos los han acercado notablemente, unificando los principios bajo los que resulta legitimo la impo-
sicion de sanciones. Igualmente uno de los avances mas importantes del derecho de la Union Europea es haber creado
esta materia un novedoso sistema de cooperacion entre las autoridades administrativas

PALABRAS CLAVE: Derecho penal europeo. Jurisprudencia Tribunal Europeo Derechos Humanos. Cooperacion
entre autoridades administrativas.

ABSTRACT: This article tackles the influence that EU Law has developed into the Spanish sanction administrative
law. This area of the national legal system contents traditionally a high degree of national specificities, therefore exists
different nationals models. The EU Law and the case law of the European Court of Human Rights has approached these
different models. So today the principles are similar according to these sanctions that should be imposed. One of the
most important facts of the EU Law influence in the national administrative sanctions system has been the developing
of a original system of cooperation between administrative authorities that is equivalent and in certain aspects more
advanced than the judicial cooperation system.

KEY WORDS: EU Law. Case Law of the European Court of Human Rights. Cooperation between administrative au-
thorities.

I. Introduccion

La tesis principal de este trabajo es que el derecho
de la UE esta desplegando una influencia considerable,
aunque inadvertida para la mayoria, sobre el derecho
sancionador administrativo. Al igual que se habla de
un espacio judicial europeo o del derecho penal euro-
peo, podria hablarse de un espacio sancionador admi-
nistrativo comun. Este espacio presenta una importante
peculiaridad en relacion con el penal: mientras que no
existe un derecho penal supranacional, si que existen
sanciones administrativas supranacionales.

Para desarrollar esta tesis realizaremos el siguiente
recorrido. Aunque el término administrative sanctions
pertenece al vocabulario de cualquier jurista europeo
contemporaneo, en realidad cada uno se refiere a rea-
lidades bien distintas, condicionadas por su respectivo
hardware nacional; por esta razon resulta tan aparen-
temente sencillo, como realmente dificil saber de que
se habla. Por ello, en primer lugar (II), describiremos
las principales familias o modelos de sanciones admi-
nistrativas que existen en los paises de la UE. El de-
recho sancionador supranacional pertenece a una de
estas familias y convive, sobre todo en el &mbito de la
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proteccion de los intereses financieros, con el resto de
modelos, respetando su autonomia.

Seguidamente se analizara como el derecho de la UE
ha condicionado el derecho sancionador administrativo.
Distinguiré, en este punto, entre influencias informales
(IIT) o por imitacion e influencias coaccionadas (IV).
En las primeras el derecho nacional copia una cons-
truccion procedente del derecho supranacional porque
les parece sencillamente el better law. Los casos mas
importantes de imitacion se han dado en relacion a la
forma de sancionar a las personas juridicas, materia en
la que el derecho comunitario ha desarrollado.

Las influencias coaccionadas responden a dos princi-
pios basicos del Derecho de la Unién: la armonizacién
y el principio de buena fe o cooperacion leal. La armo-
nizacion del derecho sancionador administrativo tiene
una importancia mucho menor que la del penal, pero
existe. Y existe porque en algunas ocasiones la norma
europea tras describir los comportamientos que han de
sancionarse deja en manos de los Estados la eleccion
de la sancion. Este margen de apreciacion nacional es
una constante en lo que concierne al castigo de las per-
sonas juridicas. En cualquier caso, la armonizacion de
las sanciones administrativas no interesa a la UE tanto
como la penal, por la sencilla razéon de que el derecho
comunitario tiene mayores competencias para estable-
cer sanciones administrativas que penales, e incluso
para crear 6rganos supranacionales que las impongan.
Por esta razon, es mas importante que la armonizacion
la influencia desplegada por el principio de lealtad o
buena fe, que exige sancionar las infracciones a la nor-
mativa comunitaria de manera eficaz, proporcionada y
disuasiva. Al menos en el ordenamiento espaiol, es el
derecho sancionador administrativo quien se encarga
normalmente de sancionar las infracciones a la regla-
mentacion comunitaria.

En la tltima parte del trabajo abordar¢ el aspecto pro-
bablemente mas desconocido (V). Al igual que existe un
espacio judicial europeo, basado en los principios de re-
conocimiento mutuo, confianza mutua y disponibilidad
de la informacion, existe un espacio sancionador comun
donde las autoridades administrativas nacionales y su-
pranacionales colaboran a partir de principios similares.
La diferencia principal reside en que el espacio sanciona-
dor comtn es obra del derecho comunitario, del primer
pilar, y solo muy recientemente se observan incursiones
del tercer pilar en este terreno. Las areas de la coopera-

cion son las mismas: existe una cooperacion en la pro-
ceso sancionador, con el fin de investigar infracciones
administrativas; una cooperacion para que las sanciones
impuestas por la Comision o por una autoridad nacional
puedan ser ejecutadas en otro pais; y, finalmente, una
regulacion del principio de ne bis in idem y el conflic-
to de jurisdicciones al menos en su aspecto vertical, es
decir, la que afecta a sanciones supranacionales y na-
cionales. Al lado de estos ambitos tradicionales, existe
ademas un espacio de cooperacion sobre el que hasta
ahora no se ha reparado lo suficiente y que denomina-
ré como cooperacion asimétrica. La cooperacion se ha
conformado fundamentalmente como una cooperacion
entre iguales: las autoridades judiciales (incluyendo aqui
el Ministerio Fiscal), de un lado, y las administrativas, de
otro. No obstante, cada vez es mas necesaria una coope-
racion entre jueces y administracion. Ello se debe a dos
razones principalmente. Primera: qué terreno se deja al
derecho penal y cudl al sancionador administrativo varia
de pais a pais. Un mismo comportamiento (por ejemplo,
el abuso de mercado) puede ser castigado penal o admi-
nistrativamente segtin los paises. Segunda: en los delitos
economicos las primeras indagaciones suelen realizarlas
las agencias administrativas nacionales, e incluso, en al-
gun caso, por una agencia administrativa supranacional,
como es la OLAF en lo que concierne a la proteccion de
los intereses financieros.

II. Sanciones comunitarias v. sanciones nacionales: los
diversos modelos de sanciones administrativas

A comienzos de los afios noventa del pasado siglo
la Comision Europea mostrd un subito interés por la
situacion en que el derecho sancionador administrati-
vo se encontraba en los paises miembros de la Union
Europea. Este interés se concretd en un completo estu-
dio publicado por la Comision en el que se analizaba
la situacion del derecho sancionador administrativo'.
El objetivo de este trabajo era la elaboracion del Re-
glamento 2988/1995 para la proteccion de los intereses
financieros, que contiene los principios generales de las
sanciones administrativas supranacionales destinadas a
la tutela de los fondos europeos. Estas sanciones, aun-
que establecidas por reglamentos comunitarios, eran
impuestas por cada administracién nacional de acuerdo
con su propia normativa. La Comision era consciente
de que se aplicaban de forma muy diversa en los Esta-
dos miembros debido a la disparidad del derecho san-

1 Vid. Commission of the European Communities, The System of Administrative and Penal Sanctions in the Member States, Vol |
National reports; Vol [| Summary reports, Brusseles, Louxembourg, 1994.
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cionador nacional y ello impedia alcanzar su principal
objetivo: garantizar un minimo sancionador comun a
los fraudes contra los presupuestos financieros. Sobre
ello volveremos después con mas detenimiento, porque
ahora lo que interesa destacar es que de este estudio, y
de otro gran trabajo que habia emprendido la Asocia-
cion Internacional de Derecho penal pocos afios antes?,
se extraia con claridad que en los paises de la UE exis-
tian tres modelos de sanciones administrativas®.

El primer modelo es el modelo penal o de las Or-
dnungswidrigkeiten. Las contravenciones del orden
en Alemania y otros paises como Austria* o Portugal
constituyen un conjunto de infracciones desgajadas del
derecho penal®. Como es conocido la racionalidad ilus-
trada propuso uno division tripartita de las sanciones
penales: crimenes, delitos y contravenciones, que se
plasmo primero en el CP napoleodnico y desde alli se
extendio por toda Europa. El Ordnungswidrigkeitens-
y el Verwaltungsstrafrech se formaron a partir de las
sanciones penales mas livianas, las contravenciones.
Esta separacion costé mas de un siglo de profundas
disquisiciones dogmaticas, mediante las que se inten-
to encontrar un contenido ontologico diverso al injusto
penal y al administrativo®. Mas dejando de lado esta
cuestion, en la practica lo que caracteriza al modelo de
las contravenciones es que no sélo le son de aplicacion
los principios basicos y fundamentales del derecho
penal (legalidad, culpabilidad, proporcionalidad etc.),
sino que también resultan de aplicacion la practica to-
talidad de las reglas e instituciones que determinan la
responsabilidad penal de una persona. Quien lea los §§
8 y ss de la Ordnungswidrigketengesetz vera que la re-
gulacion de la omision, de las actuaciones en lugar de
otro, del dolo, el error, la inimputabilidad o las causas
de justificacion son coincidentes casi literalmente con

las existentes en el Codigo penal’. La tnica diferencia
significativa entre las contravenciones y las penas es la
responsabilidad de las personas juridicas en el derecho
contravencional (§ 30 OWiG). La otra caracteristica
de este modelo, muy importante por lo que después se
dira (infra. III), es que aunque las autoridades adminis-
trativas son las encargadas de imponer las sanciones,
normalmente es el 6rgano judicial competente para su
revision es el juez penal, de acuerdo con los preceptos
del procesal penal (§ 67 y ss OWiG) o, aunque sean
tribunales administrativos, el proceso es similar al uti-
lizado en el derecho penal®.

Italia pertenece también a este modelo penal de infrac-
ciones administrativas. La Legge n® 689/1981 responde
a la misma necesidad que las contravenciones alemanas:
aligerar el trabajo de los jueces penales, ante la multitud
de infracciones que el nacimiento del estado regulador
fue produciendo desde finales del siglo XIX°®. Para ello
principalmente desde 1981 se han ido despenalizando
multitud de infracciones penales, clasificadas como con-
travenciones, convirtiéndose en infracciones administra-
tivas. La Ley italiana establece que los jueces penales
son los encargados de revisar las sanciones impuestas
por la administracion e igualmente la Parte General del
derecho sancionador es muy proxima a la del derecho
penal. Las tnicas diferencia residen en que en la prueba
del elemento subjetivo del delito existe una inversion de
la carga de la prueba y que, al igual que sucedia en Ale-
mania, las personas juridicas se sancionan a través del
derecho administrativo pero no el penal. En Italia, proba-
blemente el pais mas reacio de la UE a la hora de superar
el societas delinquere non potest, la introduccion del ré-
gimen administrativo de responsabilidad de las personas
juridicas se ha debido claramente a las exigencias del
derecho de la Union Europea (D.Leg. n°231/2001)™.

2 Vid. Revue Internationale du Droit Penal, n® 59, n° 1-2, 1988.

3 Otro intento de clasificacion en Moderne F., Sancions Administratives et Justice Constitutionelle, Paris, 1993.

4 Sibien este pais representaria una suerte de submodelo. En realidad en Austria lo que existe no es un derecho contravencional,
sino un derecho penal administrativo (Verwaltungsstrafrecht) con competencias penales en manos de la administracion. Lo decisivo es,
sin embargo, que las reglas de imputacién y procesales son mucho mas cercanas a las penales. Mas detalles sobre la génesis histérica
en Mattes H, Untersuchungen zur Lehre von Ordnungswidrigkeiten. Geschicht und Rechtsvergleichung, Berlin, 1977 (utilizo la traduccion
espafiola, Problemas de Derecho penal administrativo, trad. Rodriguez Devesa, Madrid, 1979), p. 239 ss.

5 Vid. Weigend T., (not 1), p. 91 ss.; Ferreira Antunes M. A., (not. 1), p. 320.

6 Sobre todo ello sigue siendo fundamental Mattes H. (not. 4), p. 138 ss.

TP

7 PT La unica diferencia en este punto es que la OWiG consagra un sistema unitario de autor (§ 14 OWiG) a diferencia del Cédigo
penal.

8 ParaAlemania, Weigend T.(not 1), p. 108 ss.; Austria vid. Mattes H, (not. 4), p. 305 ss.; para Portugal, Ferreira Antunes M. A (not.
1), p. 341s.

9 Vid. Grasso G., (not. 1), p. 261 ss.

10 Fiorella A/Lancellotti G, La responsabilita dell'impresa per i fatti di reato, Torino, 2004.
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La otra gran familia de sanciones administrativas es
la que concibe a estas como el brazo armado de la ad-
ministracion. En este modelo las sanciones administra-
tivas no tienen como finalidad descargar de trabajo al
juez penal. La capacidad de sancionar es una parte mas
de la potestad de policia administrativa, cuyo objetivo
es reforzar el cumplimiento de normas cuyo enforce-
ment tiene asignado un determinado 6rgano adminis-
trativo'!. Por ello no es de extrafiar que en los paises
que acogen este modelo sean los jueces administrativos
los encargados de revisar las decisiones de la adminis-
tracion o que los principios aplicables a su imposicion
fueran, en un principio, los del derecho administrativo.
La distinta finalidad de sanciones penales y administra-
tiva justificaba incluso que ambas se pudieran imponer
conjuntamente, desconociendo el principio de ne bis in
idem. Esta concepcion del derecho sancionador admi-
nistrativo influye también en la técnica legislativa. Las
sanciones administrativas se sitian en las leyes admi-
nistrativas y las penales, lejos de ellas, en el Codigo
penal. Ambas habitan espacios distintos, y es frecuente
encontrar hechos tipificados a la vez como sancion ad-
ministrativa o penal. La situacion es distinta en el mo-
delo contravencional donde lo comun es que las normas
administrativas contengan un tltimo apartado donde se
incluyen coordinadamente sanciones administrativas y
penales. Es el denominado Nebenstrafiecht o Diritto
penale accesorio.

La imposicion de sanciones administrativas a per-
sonas juridicas ha sido también una constante en este
modelo. La despreocupacion por construir un siste-
ma de imputacion ha permitido que la sancion de las
personas juridica se lleve a cabo de una forma técni-
camente sencilla, donde basta con constatar la reali-
zacion de la infraccion en la actividad de la persona
juridica. Esto no ocurre en los sistemas del modelo
penal en donde las personas juridicas se sancionan
a través de modelos de imputacion mas complejos,
como el contenido en el D. Lg. 231/2001 o en el § 30
de la OWiG.

Las sanciones administrativas en Espafia responden a
este modelo, como también lo hacen en Francia'?, Bél-
gica®® o Grecia'®. Dentro de este sistema podria hacerse

una escala que mostrara el mayor o menor grado de pe-
netracion de los principios fundamentales del derecho
penal. Asi mientras que en Espafia es total, en paises
como Grecia aun se mantiene la responsabilidad objeti-
va. Igualmente es muy distinta la extension del derecho
sancionador. La desmesura espafola, con miles de pre-
ceptos, no tiene que ver nada con la contencion france-
sa, donde las sanciones administrativas se reservan a
las autoridades administrativas independientes.

Desde aproximadamente la mitad de los afios setenta,
dependiendo de los distintos paises, el modelo adminis-
trativo ha experimentado una importante evolucion que
lo acerca al modelo penal'®. En efecto, paulatinamente
se han ido incorporando a la imposicion de sanciones
administrativas los principios constitucionales del de-
recho penal (legalidad, proporcionalidad, presuncion
de inocencia, culpabilidad etc). La jurisprudencia y el
legislador han acabado considerando que ambas san-
ciones forman parte del mismo ius puniendi, constitu-
yen sus «dos ramas»!¢, y que por tanto deben compartir
los mismos principios basicos. La «teoria de las dos ra-
masy, sin embargo, no exige incorporar al derecho san-
cionador administrativo las reglas que regulan porme-
norizadamente la atribucion de responsabilidad penal
(error, autoria y participacion, dolo, tentativa, legitima
defensa, estado de necesidad etc). Estas solo se recono-
cen grosso modo en cuanto puedan derivarse de princi-
pios generales. Asi el error de derecho se reconoce en
algunos ordenamientos, como el espafiol, en cuanto se
entiende derivado del principio de culpabilidad.

A la aproximacion entre ambos modelos no solo ha
contribuido la jurisprudencia nacional, sino que tam-
bién ha sido decisiva la del TEDH, que mediante el
concepto de derecho penal en sentido amplio o de «ma-
teria penal a los efectos del Convenio» ha extendido
también las garantias basicas del derecho penal a las
sanciones administrativas'’. De este modo el derecho
sancionador administrativo de todos los paises miem-
bros de la UE, que a su vez son parte integrante del
Convenio, tiene que respetar las garantias que de éste
se desprende. Ello ha llevado a un notable acercamien-
to en los grandes principios.

11 Vid. Nieto Garcia A, Derecho administrativo sancionador, Madrid, 2005, p. 94 ss.

12 Vid. Delmas Marty M/Teitgen-Colly C, (not 1), p. 175 ss.
13 Vid. De Nauw (not. 1), p. 7 ss.
14 Vid. Spinellis D. (not. 1), p. 118 ss.

15 Vid. Nieto Garcia A. (not. 11), p. 201 ss.; Moderne F., (not. 3), p. 169 ss.

16 Vid. Nieto Garcia A. (not. 11), p. 149 ss.
17 STEDH, 21.2.1984, Oztlirk v. RFA.
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Existe, ademas del que acaba de sefialarse, un segun-
do factor que ha propiciado también el acercamiento
entre ambos sistemas y es que en la actualidad ambos
responden a una relacion entre el derecho penal y dere-
cho sancionador administrativo basada en el principio
de proporcionalidad y subsidiariedad, a tenor de la cual
las infracciones mas graves se reservan para el derecho
penal. Pero también a que en el modelo administrativo
se ha acabado reconocido que ambos cumplen iguales
funciones, y que por tanto no pueden imponerse con-
juntamente sanciones penales y administrativas a dife-
rencia de lo que ocurria en un primer momento, en el
que dado la diversa genealogia de ambas sanciones se
veia como algo logico su doble imposicion.

Finalmente existe un tercer modelo, que obedece a
planteamientos mucho mas pragmaticos; es el exis-
tente en Inglaterra y Gales, donde como tal no existen
sanciones administrativas de caracter general, sino que
unicamente se conocen las sanciones disciplinarias'®.
Ahora bien, esto no significa que la administracion
carezca totalmente de capacidad sancionadora. En sec-
tores del derecho penal econémico lo que se permite
es precisamente que una autoridad administrativa, por
ejemplo la Inland Revenue en materia de impuestos,
decida que via utilizar si la puramente administrativa
o la penal. Esta decision puede ser objeto de judicial
review si por ejemplo se constata que se aparta de la
politica sancionadora tradicional de la entidad.

Pues bien, dentro de estas tres grandes familias de
derecho sancionador administrativo, el derecho sancio-
nador administrativo de la Union Europea esta mucho
mas cercano claramente a la segunda de ellas'. Las
sanciones previstas originalmente en el Reglamento
17/1962%, primer reglamento de aplicacion de los ar-
ticulos 85 y 86 del Tratado, y hoy en el Reglamento
1/2003*' y las contenidas en el TCECA, de gran im-
portancia en las crisis del sector del acero durante los
afios setenta y ochenta, estaban inspiradas en un mo-
delo de sanciones administrativas que claramente obe-
decia a incrementar la capacidad de supervision de la
Comision Europea en estos ambitos. Para que no hu-
biera lugar a dudas se remarcaba expresamente que las

sanciones no tenian naturaleza penal. La utilizacion
de estas sanciones respondia ademas a una logica de
subordinacion a las necesidades de enforcement de la
normativa administrativa. Asi, por ejemplo, la Comi-
sion no hizo uso de las sanciones administrativas en
materia de competencia hasta una década después de su
implantacion, antes adoptd una actitud dialogante con
el fin de dar a conocer entre los operadores econémicos
un derecho, como el de la competencia, que atin en la
década de los sesenta era ampliamente desconocido en
la mayoria de los paises®.

En lo que atafie a los principios que rigen su im-
posicion la cercania al segundo modelo es también
manifiesta. El derecho sancionador supranacional en
materia de competencia o CECA reconoce los grandes
principios constitucionales de legalidad, proporciona-
lidad, culpabilidad, presuncién de inocencia, derechos
de defensa etc, pero no ha desarrollado una dogmatica,
un sistema de imputacion refinado al estilo de lo que
ocurre en la OWiG o en la Legge 689/1981. El lenguaje
que emplea la Comision en la imposicion de sanciones
es mucho mas administrativo que penal y muchos de
sus principios, como el de fuerza mayor o proporciona-
lidad, tienen claro origen administrativo. Esto explica,
por ejemplo, los esfuerzos que durante un tiempo reali-
z6 la doctrina alemana con el fin de acoplar la practica
sancionadora administrativa supranacional a sus cate-
gorias dogmaticas. El judicial review de las sanciones
supranacionales en materia de competencia se realiza
igualmente por el TJCE, que estd muy alejado del de-
recho penal y actua también con una l6gica mucho mas
administrativa®.

Estas caracteristicas pueden predicarse igualmente
del mas moderno derecho sancionador administrativo
supranacional, contenido en el Reglamento 2988/1995
relativo a la proteccion de los intereses financieros®.
Recordemos que en el proceso de gestacion de esta
norma se encuentra, de un lado, la pretension de la
Comision Europea de homogeneizar la imposicion de
una seria de sanciones administrativas que habian ido
apareciendo en la normativa agricola con el fin de re-
primir casos de fraude o irregularidades. Se trataba

18 Vid. Leigh L.H. (not. !), p. 353 ss.; Spencer J., en Giudicelli-Delage (dir.), Droit pénal des affaires en Europe, Paris,2006, p. 114

Ss.,

19 Vid. Nieto Martin A., Fraudes Comunitarios. Derecho Penal Econdmico Europeo, Barcelona, 1996, p. 82 ss.

20 DOCE L 13,21.2.1962, p. 204.
21 DOCEL1,4.1.2003, p.1
22 Vid. Nieto Martin A, (not. 19), p. 95 ss.

23 Vid. Dannecker G./Fischer-Fritsch, Das EF-Kartellrecht in der BuBgeldpraxis, Berlin, 1989; Nieto Martin A., (not. 19), p. 123 ss.

24 DOCE L 312, 23.121995, p. 1
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de sanciones administrativas sui generis (cauciones,
mayorations, restitutions....) cuya clasificacion como
sancion o medida administrativa provocd un gran de-
bate, que cerr6 el art. 5.1 del Reglamento al equiparar-
las a las multas?. Mas de otro lado, la pretension de la
Comision era establecer un cuerpo de multas adminis-
trativas que sirvieran de minimo denominador comun
a los casos de fraude.

El Reglamento de 1995 acoge los grandes principios
de irretroactividad (art. 2.2), proporcionalidad (art.
2.1) y ne bis in idem (art. 7), y solo desciende a regu-
lar algunos detalles como el de la prescripcion de gran
importancia practica. Ello contrasta con las primeras
versiones de este reglamento, mucho mas apagadas al
modelo alemén, donde se preveian disposiciones rela-
tivas al error o la culpabilidad. De ellas solo queda un
leve resto en el art. 7 del Reglamento donde se aborda
un problema de autoria y participacion, haciéndose re-
ferencia incluso al mas complejo problema de la comi-
sién por omision. No obstante, la vaguedad y la impre-
cision de esta regulacion es notoria si se la compara con
los correspondientes preceptos de la OWiG.

Descritos los diversos modelos y ubicado el derecho
sancionador administrativo supranacional, lo que en un
primer momento se constata es la falta de interferencias
entre los modelos nacionales y el de la UE. Esta situa-
cion resulta enteramente logica. En el derecho penal,
donde el ordenamiento europeo no puede dotarse de un
derecho penal supranacional no habia mas remedio que
influir en los sistemas penales nacionales, y servirse de
ellos para la proteccion de los intereses comunitarios.
Mediante técnicas como la asimilacién o la armoniza-
cion, el derecho europeo ha ido europeizando muchos
ambitos del derecho penal nacional. La situacion era
muy distinta en lo concerniente al derecho sanciona-
dor administrativo. Los tratados originarios otorgaban
competencias expresas para establecer sanciones ad-
ministrativas o incluso, como ocurria con los Tratados
CEA o Euratom contenian ya estas sanciones. Habia
pues espacio para la creacion de un derecho suprana-
cional autdbnomo, que no tenia necesidad de depender,
ni por tanto de influir en los derechos nacionales. El
desarrollo de este derecho por parte de la Comision y el
TICE fue tan audaz que incluso, como en seguida va-
mos a ver, lo que ocurriod es que algunos Estados miem-
bros copiaron algunas de sus construccion.

A finales de los ochenta, el derecho sancionador co-
munitario siente necesidades de expandirse con el fin
de tutelar eficazmente los intereses financieros, en el
marco de una situacion de fraude tan espectacular que
amenazaba con deslegitimar a la propia Comunidad
Europea. Influyamos y armonicemos el derecho penal
nacional y creemos nuestro propio derecho sanciona-
dor administrativo, ésta fue la solucion a la que se llegd
cuando el TICE dio luz verde, a través de la STJICE de
27 de octubre de 1992, a la competencia de la comuni-
dad para establecer sanciones administrativas propias
con el fin de tutelar los intereses financieros®. Atribui-
da la competencia el Ginico problema era su ejecucion.
Como la Comision no disponia de funcionarios sufi-
cientes para imponer sus sanciones deleg6 esta compe-
tencia en las autoridades nacionales.

El Reglamento 2988/95 servia en este marco se-
gun se ha visto para fijar unos principios comunes,
que exclusivamente habian de aplicarse en relacion a
las sanciones en ¢l reguladas. En lo demas el derecho
sancionador administrativo de cada pais actuaba com-
plementariamente. En este punto la autonomia de los
modelos antes estudiados es absoluta. En el caso de
Alemania estas sanciones se imponen de acuerdo con
los perfilados preceptos de la OWiG y con recurso ante
el juez penal; en el caso de Espafia las sanciones se
imponen de acuerdo con la regulacion general de las
sanciones administrativas existente en la Ley 30/1992,
tan escueta y principialista como la del Reglamento
2988/95, y con recurso posterior ante los jueces admi-
nistrativo. Como puede apreciarse, la influencia de este
segundo tipo de sanciones administrativas europeas
también estaba llamada a ser escasa, y asi ha sido, en el
derecho espafiol.

Una estrategia parecida ha sido la seguida, mas re-
cientemente, por el derecho sancionador de la compe-
tencia. El Reglamente 1/2003, que opera un auténtico
cambio de rumbo en el enforcement de este derecho,
tiene como objetivo el que sean las autoridades na-
cionales las encargadas aplicar y en su caso sancionar
directamente las infracciones a los arts. 81y 82 del
TCE (art. 5). El Reglamento comunitario parte expre-
samente de la autonomia de cada derecho sancionador
nacional para imponer sus sanciones, que incluso pue-
den imponerse conjuntamente con las impuestas por
la Comision. A diferencia de lo que ocurre en materia

25 Vid. Heitzer A, Punitive Sanktionen im europasichen Gemeinschaften, 1997; Nieto Martin A., (not. 19), p. 102 ss
26 STJCE 27.10.1992 RFA c. Comision, asun. C-240/90, Rec. p. 5383.
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de intereses financiaros, las autoridades nacionales no
imponen las sanciones suprancionales previstas en los
art. 23 y 24 del Reglamento. La tnica condicion que
el derecho comunitario impone al derecho sancionador
estatal es que de un lado, que sea proporcionado, eficaz
y disuasivo y de otro respete las garantias fundamenta-
les basicas que se derivan de los derechos fundamenta-
les de la UE?.

II1. La influencia informal: La responsabilidad de las
personas juridicas en el derecho sancionador europeo
y su influencia en el nacional

Pese a que como acabamos de ver entre el derecho
sancionador nacional y el europeo existe una absoluta
autonomia, esto no quiere decir que no hayan ido apa-
reciendo influencias, que tal como antes sefialaba (su-
pra I) pueden dividirse entre influencias por imitacion
0 por coaccion.

El derecho de la competencia fue una novedad im-
portante en la cultura juridica y empresarial europea.
En realidad se tratd de una importacion de los Estados
Unidos, de la que graficamente se ha dicho que penetrd
en las mochilas de los soldados norteamericanos en la
IIGM. Una de las grandes novedades del derecho san-
cionador de la competencia europeo, también por imi-
tacion de la Sherman Act norteamericana, fue la san-
cion de las personas juridicas, lo que en Europa era no
solo desconocido sino rechazado?. Durante décadas,
por tanto, el derecho sancionador de la competencia de
la UE se enfrent6 a un sistema sancionador destinado
a personas juridicas, desarrollando teorias y doctrinas
jurisprudenciales que han sido recogidas después por
los Estados miembros, sobre todo, aunque no solo, en
su derecho de la competencia.

Probablemente la construccion mas exitosa y origi-
nal de la Comision y de la jurisprudencia del TJICE fue
considerar a la empresa desde un perspectiva economi-
cay no juridica. Los sujetos responsables de las infrac-
ciones contra la competencia no son personas juridicas,
sino empresas, lo que tiene importantes consecuencias.
En primer término, permite abordar eficazamente el
fenémeno de los grupos de empresa, y de las grandes
empresas multinacionales. El concepto clave fue el

de unidad econdmica y la posibilidad de imputar a la
empresa madre el comportamiento de la filial, cuando
existia una direccion unitaria del grupo. Igualmente la
contemplacion econdmica del fenomeno de la empresa
permitié resolver los casos en los que la persona juri-
dica infractora habia desaparecido o se habia transfor-
mado en el momento de declararse la responsabilidad
o de imponer las sanciones. La Comision y el TICE
generaron una doctrina a tenor de la cual cuando los
medios personales y productivos de una persona juridi-
ca pasaban esencialmente a otra se trataba de la misma
empresa, y podia ser sancionada. Ambas construccio-
nes aumenta notablemente la efectividad del derecho
de la competencia y por ello no es de extraiar que se
haya adoptado expresamente por algunos derechos
sancionadores nacionales®. Asi por ejemplo el art. 61.1
de la Ley de defensa de la competencia espafiola ha
positivizado esta construccion jurisprudencial, y desde
alli ha pasado a otros sectores como el derecho sancio-
nador tributario, bancario o bursatil en relacion a los
conglomerados financieros. El D. Leg. 231/2001, que
establece el régimen sancionador administrativo de las
personas juridicas, ha adoptado una doctrina similar a
la del TICE para resolver los problemas de sucesiones
de empresas®, y en el derecho sancionador administra-
tivo espaflol existen soluciones cercanas en el derecho
sancionador tributario o en materia de subvenciones.
También han encontrado acogida en algunos ordena-
mientos, la técnica legislativa que el derecho sanciona-
dor de la competencia europeo utiliza para la imposi-
cion de multas. Dada la diversidad de tipos de empresa,
su situacion y tamafio y dada la distinta rentabilidad
que puede tener una infraccion, la determinacion de la
cuantia de la multa ha sido siempre un problema muy
complejo. El derecho sancionador de la competencia
europeo encontr6 en este punto una solucion legislati-
va muy aceptable, permitir que la multa tuviera como
referencia el volumen de negocios de la empresa. Las
multas del derecho de la competencia pueden llegar al
10% del volumen de negocios de la empresa durante
el afio de comision de la infraccion. Este tipo de multa
se utiliza hoy no solo en el derecho sancionador de la
competencia espafiol’!, sino también en otros sectores

27 PT Reg. 1/2003, Considernado n° 5.

28 Vid. Nieto Martin A, Americanisation or Europeisation of corporate crime?, en Delmas-Marty M; Pieth M, Sieber U (dir), Les chemins

de I'harmonisation pénale, 2008, p. 327 ss.
29 Nieto Martin (not. 19), p. 216 ss

30 Busson E., Responsabilita patrimoniale e Vicende modificative dell’ente, en Garuti G., Responsabilita degli enti per illeciti amminis-

trativi dipendenti da reato, Milino, 2002.
31 Art. 63.1 Ley de Defensa de la Compentencia.
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del derecho sancionador administrativo, como el del
mercado de valores o la ley de disciplina e intervencion
de las entidades de crédito.

Por citar un ejemplo mas de influencia por imitacion,
en los ultimos afos el derecho sancionador de la UE
ha adoptado los denominados leniency programs del
derecho norteamericano. Las empresas que participen
en un acuerdo obtienen una importante rebaja en la
sancion o incluso su exclusion cuando denuncian a la
Comisién su existencia y colaboran con ella aportan-
do pruebas. Esta practica que ha sido importante en el
derecho europeo en los ultimos afos, se ha plasmado
recientemente en la Ley de defensa de la competencia
espaflola® y aleman™®.

IV. Primacia, buena fe y armonizacion del derecho
sancionador administrativo

Pero mas alla de esta influencia informal o por imi-
tacion de un derecho sancionador sobre otro, lo que es
indudable es que el Derecho de la UE provoca en el
derecho sancionador administrativo nacional efectos
similares a los que se han producido en otras ramas
del ordenamiento. En concreto, estos efectos son muy
parecidos, que no idénticos, a los del derecho penal y
se generan fundamentalmente como consecuencia de la
aplicacion de los principio de primacia y buena fe.

Como consecuencia del principio de primacia, las
sanciones administrativas incompatibles con el dere-
cho comunitario, tienen que ser desaplicadas®. Pero
mas alla de estos efectos negativos, sobradamente
conocidos y estudiados en el marco del derecho pe-
nal, el principio de primacia ha generado procesos de
despenalizacion, en virtud de los cuales las sanciones
administrativas han ocupado el lugar de las sanciones
penales. Ello es debido a que el impacto de la norma-
tiva europea y el proceso de integracion ha provocado
la devaluacion del bien juridico protegido por una in-

fraccion penal. La devaluacion de la importancia del
interés protegido origina el que la tutela penal se con-
sidere desproporcionada, tanto desde el punto de vista
del principio de proporcionalidad comunitario como
desde el interno™®.

El caso mas conocido ha sido el del control de cam-
bios. La evasion de capitales tradicionalmente en Es-
pafia fue castigada penalmente y ademas con penas
privativa de libertad. El desarrollo de la libre circula-
cion de capitales hizo perder importancia, e incluso le-
gitimidad, a los fuertes controles que tradicionalmente
la administracion efectuaba con el fin de permitir la
exportacion de capitales. EI TJICE en una conocida sen-
tencia sefialé que era contrario a la libertad comunitaria
el sistema de autorizaciones al que se condicionaba la
exportacion de divisas, y la sancién penal en caso de
exportacion de capitales sin la necesaria autorizacion’®.
La incidencia del derecho comunitario provocé que el
legislador decidiera utilizar el derecho sancionador ad-
ministrativo, para castigar a quines exportaban divisas
sin comunicarlo al Ministerio de Hacienda®’.

Mientras que el principio de primacia produce efec-
tos negativos sobre el derecho sancionador adminis-
trativo consistentes en la desaplicacion de la sancion,
el principio de lealtad o buena fe se traduce en efectos
positivos. Una reiterada jurisprudencia del TJCE rei-
tera que es obligacion del derecho nacional tutelar los
intereses de la UE de forma similar a como tutelan los
intereses nacionales similares, y en cualquier caso de
forma proporcionada, eficaz y disuasoria. El princi-
pio de buena fe se recoge expresamente en multiples
reglamentos y directivas que requieren de este modo
una tutela adecuada de sus disposiciones. Estas dispo-
siciones dejan en manos del legislador penal la elec-
cion de la naturaleza de la sancion que a de adoptarse
en el interior de cada ordenamiento®.

En el derecho espafiol lo normal es que la infraccion
de las disposiciones europeas sea sancionada a través

32 Art. 65 Ley de Defensa de la Competencia.

33 Dannecker G., en Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 2 Auf, 2004, Miinchen, § 16 marg. 100

SS.

34 Vid. Bacigalupo E., Sanciones administrativas (Derecho espafiol y comunitario), Colex, 1991, p. 77 ss. Aunque indudablemente
han tenido que existir casos de desaplicacion de sanciones administrativas incompatibles con el derecho comunitario no es facil encontrar
en los repertorios jurisprudenciales decisiones al respecto. A modo de hipétesis (sin verificar) esto podria ser indicativo de que la propia
administracion la que desaplique la norma nacional, con lo que estos supuestos no serian objeto de recurso ante los érganos judiciales; de

ahi la inexistencia de resoluciones judiciales.

35 Bernardi A./Zoda |., Depenalizzazione. Profili teorici e pratici, Milano, 2008, p. 25 ss.
36 TJCE, 23.2.1995, Procesos penales c/ Aldo Bordesa y otros, asun. C-358/93, C-416/93.

37 Citarley

38 Cfr. Nieto Martin (not. 19), pag. 272 ss.; Satzger, Internacionales und Europaisches Strafrecht, Baden Bade, 3 Auf. 2009, p. 113
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de sanciones administrativas, reservandose el derecho
penal para los casos mas grave. Las sanciones adminis-
trativas que figuran en las normas administrativas que
transponen directivas europeas cumplen esta funcion.
Asi por ejemplo el art. 34 de la Ley de proteccion de
consumidores y usuarios sanciona la infraccion de los
preceptos europeos relativos al etiquetado, envasado y
publicidad de bienes y servicios o, por poner un ejem-
plo més concreto, el régimen sancionador de la Ley
9/2003 sobre organismos genéticamente modificados
es el encargado de cumplir con el art. 33 de la Directiva
2001/18/CE sobre liberacion intencional en el medio
ambientes de organismos modificados genéticamente
que expresamente indica que los estados miembros
deben sancionador de forma proporcionada, eficaz y
disuasoria sus infracciones.

La mayoria de las normas administrativas, como
muestran estos ejemplos, utilizan remisiones abiertas
y dindmicas para integrar las normas europeas cuya
infraccion se castiga. Abiertas, porque no especifican,
a través de una remision expresa, de qué normas en
concreto se trata, y dindmicas porque se refieren a las
normas actualmente en vigor pero también a las que se
puedan aprobar en el futuro. Muchos mas raros son los
casos de remisiones expresas y cerradas a la normativa
europea. Un ejemplo puede encontrarse en el art. 37 de
la Ley 24/2003 de la Vina y el Vino que remite expresa-
mente a determinados preceptos de reglamentos euro-
peos actualmente en vigor. En este caso la derogacion
de la norma europea implica que el precepto sanciona-
dor nacional queda vacio de contenido®.

El control de la eficacia del derecho sancionador
nacional preocupa en ocasiones de sobremanera a los
6rganos comunitarios, muy particularmente a la Comi-
sion, que entiende que una supervision administrativa
eficaz y una sancion disuasoria son esenciales para al-
canzar los objetivos de una determinada normativa. La
falta de eficacia del derecho nacional puede dar lugar,
como ocurridé en relacion a los intereses financieros,
a un derecho sancionador supranancional o incluso a
una armonizacion de las sanciones. Esta doctrina se ha
visto reforzada sin duda por las dos sentencias «comi-
sion c¢. consejo»*’, ambas relativas a la proteccion de

la normativa sobre medio ambiente, que a través del
recurso nuevamente a la competencia aneja y al efec-
to tutil considera que el derecho comunitario es com-
petente para en estos casos para armonizar el derecho
penal nacional*'. La importancia de esta doctrina para
el derecho sancionador administrativo nace de aplicar
un argumento ad maiorem: si existe competencia para
armonizar sanciones penales también para establecer
sanciones administrativas.

No obstante, y hasta el momento la normativa co-
munitaria no ha estado interesada en la armonizacién
de las sanciones administrativas, sino que mas bien
interesada por la eficacia ha incidido en otros aspectos
del enforcement de la normativa comunitaria como es,
singularmente, la cantidad de las inspecciones o con-
troles que deben realizarse o los poderes de inspec-
cion que deben tener las autoridades encargadas de
aplicar una determinada normativa. Asi por ejemplo el
art. 12 de la Directiva 3/2006 de abuso de mercado®?,
detalla los poderes de inspeccion de las autoridades
nacionales, y el art. 8 del Reglamento de la proteccion
de los intereses financieros da indicaciones acerca de
los controles que deben realizar las administraciones
nacionales con el fin de prevenir y sancionar irregu-
laridades®.

Existe en cualquier caso tres diferencias importan-
tes entre la armonizacion penal y la sancionadora ad-
ministrativa. La primera de ellas es que mientras en
el derecho penal, como consecuencia del principio de
legalidad, el derecho comunitario no puede concretar
el tipo (privacion de libertad, multa, interdicciones...)
ni mucho menos la cuantia de la sancion, en el ambi-
to del derecho administrativo si que es posible que la
normativa europea regule detalladamente las sanciones
a imponer. La segunda diferencia es que las sanciones
administrativas se podrian crear tanto a través de una
directiva, como un reglamento y de este modo ser di-
rectamente aplicables. Ello se debe al distinto conteni-
do del nullum crimen sine lege en ambos sectores del
ius puniendi. Un examen de la actuacion del parlamen-
to en la tipificacion de sanciones administrativas en los
ordenamientos nacionales, muestra que en todos ellos
existen importantes diferencias entre la intervencion

39 Sobre las remisiones normativas como fuente de integracion del derecho de la UE, Satzger (not. 38), p. 128 ss.

40 SsTJCE asun. C-176/03, de 13.9.2005; asun. C-440/05, 23.10.2007.

41 Cfr. Nieto Martin, Posibilidades y limites de la armonizacién del Derecho penal nacional tras (Comisién v. Consejo). Comentario a
la STJCE, asunto. C-176/03, de 13-9-2005, Revista Espafiola de Derecho Europeo, en Arroyo Zapatero/Nieto Martin, El derecho penal de
la Unién Europea. Situacion actual y perspectivas de futuro, Cuenca, 2007, p. 325 ss.

42 DO L 96 de 12.4.2003, p. 16 ss.
43 DOL 312 de 23.12.1995, p. 1.
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del Parlamento cuando se trata de tipificar sanciones
panales o de sanciones administrativas. Mientras que
en el derecho penal el principio de legalidad es nullum
crimen sine lege parlamentaria, lo que exige que el
parlamento monopolice el contenido de la decision de
incriminacion, en el derecho sancionador administrati-
vo el principio de legalidad requiere una intervencion
del parlamento que es cualitativamente distinta. Su ac-
tuacion tiene como cometido controlar ex ante la acti-
vidad sancionadora de la administracion. Esta funcion
de control puede ser cumplida en la actualidad a través
de la actuacion del Parlamento Europeo en el procedi-
miento de codecision, mediante su capacidad de veto.
En el ordenamiento europeo, donde el TICE aun no ha
determinado con precision los contenidos y la exten-
sion del principio de legalidad, el derecho fundamental
a la legalidad en el derecho sancionador administrativo
deberia adoptar esta orientacion, no solo por ser la pre-
valente en los sistemas estatales, sino porque ademas
resulta la better law, al ser la mas funcional y la que
se acopla mejor a la estructura de la Unioén Europea*.
La tercera diferencia, no menos relevante, es que alli
donde existen competencias de ejecucion, la propia
Comisién —como ocurre en el marco de los intereses
financieros— o un organo de naturaleza comunitaria
podria ser el 6rgano competente para la imposicion de
las sanciones.

De todo cuanto se lleva dicho se extrae una conse-
cuencia de gran importancia: aunque al dia de hoy no
existe posibilidad de un derecho penal supranacional
strictu sensu, si que resulta posible contar con un de-
recho sancionador supranacional en areas que van mas
alla del derecho de la competencia o de la proteccion
de los intereses financieros. La expansion del derecho
sancionador comunitario a sectores como el de los
mercados financieros en un futuro préoximo no puede
descartarse. En este ambito se ha impuesto un modelo
de armonizacion que pretende no solo s6lo una norma-
tiva homogénea, sino también que su interpretacion y
aplicacion sea lo mas uniforme posible por parte de
las autoridades administrativas nacionales encargadas

de la supervision del mercado de valores®. El papel de
las sanciones administrativas es considerado esencial
con el fin de garantizar la eficacia de esta normativa,
tal como pone de manifiesto el art. 14 de la directiva
sobre abuso de mercado*, cuya lectura se extrae que
éstas tienen incluso un papel central y mas importan-
te que el derecho penal nacional. La reciente crisis
financiera ha puesto de manifiesto la necesidad de au-
mentar al maximo posible la coherencia y la equiva-
lencia con la que las autoridades nacionales sancionan
administrativamente estos hechos*’. De una reciente
Comunicacion transluce la posibilidad de establecer
un derecho sancionador administrativo supranacional,
que en determinados casos podria ser aplicado incluso
por la CESR, organo de coordinacién supranacional
que la actividad de los supervisores nacionales*. De
este modo, el derecho sancionador supranacional de
los mercados financieros podria convertirse en el ter-
cer espacio de las sanciones administrativas suprana-
cionales.

V. Cooperacion administrativa y ne bis in idem

La instauracion y el desarrollo del principio de reco-
nocimiento mutuo en materia penal constituyen una de
los logros mas espectaculares de la UE. No obstante, al
lado de la cooperacion judicial ha nacido también una
cooperacion administrativa que crece en los mismos te-
rrenos que la penal: a) cooperacion en la realizacion de
la investigacion o la actividad probatoria, b) coopera-
cién en la ejecucion y el reconocimiento de sanciones,
¢) la cooperacion para determinar quién esta en mejores
condiciones para llevar a cabo un procedimiento san-
cionador. Este sistema de cooperacion tiene una dimen-
sion horizontal, que regula la cooperacion entre las au-
toridades administrativas nacionales, y una dimension
vertical que se ocupa de la cooperacion entre 6rganos
de supervision nacionales y europeos. Igualmente la
cooperacion administrativa ha puesto de manifiesto un
nuevo terreno poco explorado hasta la fecha: la coope-
racion asimétrica entre jueces, fiscales, de un lado, y
administracion, de otro.

44 Cfr. Nieto Martin (not. 19), p. 66 ss.

45 Cfr. Final report of the Comitte of wise men on the regulation of European securities markets, Brussels, 15 February 2001.

46 PT Sin perjuicio del derecho de los Estados miembros a imponer sanciones penales los Estados miembros garantizaran de confor-
midad con el derecho nacional, que se tomen las medidas administrativas apropiadas, o que se impongan sanciones administrativas contra
las personas responsables cuando no se hayan cumplido las disposiciones adoptadas con arreglo a la presente Directiva. Los Estados
miembros se aseguraran de que estas medidas tienen un caracter efectivo, proporcionado y disuasorio».

47 The high-level group on financial supervision in the EU (Chaired by Jacques de Larosiére), Report, Brussels, 25 February, 2009.

48 Comision de las Comunidades Europeas, Comuniacion de la Comision, Supervision financiera europea, Bruselas, 27.5.2009

COM(2009) 252 final.
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a) La cooperacion vertical

El derecho sancionador ha sido a lo largo de los afios
un laboratorio magnifico en el que han ido experimen-
tando la cooperacion vertical entre la Comision y las
autoridades de defensa de la competencia nacionales.
En lo que atafie a la cooperacion con la investigacion
el Reglamento 1/2003 establece formas de cooperacion
muy avanzadas como la obligacion de que las autori-
dades de la competencia nacional presten auxilio a la
investigacion supranacional realizando los actos de in-
vestigacion que la Comision les indique (art. 20.5), que
deberan ser ejecutados conforme al Derecho nacional
(art. 20.5). Igualmente revolucionario es el intercam-
bio de medios probatorios, que permite, por ejemplo,
que la documentacion recogida por los agentes de la
Comision en la inspeccion a los locales de una empresa
pueda utilizarse en el procedimiento sancionador na-
cional, al igual que los medios de prueba que hayan
obtenido las autoridades nacionales pueden utilizarse
en el proceso supranacional (Art. 12)¥. En lo que atafie
a la cooperacion para la ejecucion de la sancion, el art.
192 del TCE senala que las sanciones impuestas por la
Comision a los particulares es un titulo ejecutivo do-
tado de eficacia directa y que deber ser ejecutado sin
ningtn tipo de control sobre su contenido. Como pue-
de observase, la cooperacion vertical administrativa se
inspira, aunque no se declare expresamente en un prin-
cipio similar al reconocimiento mutuo. Muchos afios
antes que se empezara ha hablar de la eficacia directa
de las resoluciones judiciales en el marco del principio
de reconocimiento mutuo, esto ya era una realidad en
lo concerniente a las sanciones impuestas por la Co-
mision.

La cooperacion vertical entre autoridades administra-
tivas europeas y nacionales se ha desarrollado también
en el ambito de la proteccion de los intereses financie-
ros. La autoridad europea, la Oficina de Lucha contra el
Fraude, tienen poderes de investigacion y supervision
aunque de momento no imponen sanciones administra-
tivas. La cooperacion vertical se articula exigiendo una
«estrecha colaboracion» por parte de las autoridades
nacionales en las inspecciones que los agentes comu-

nitarios realizan a operadores econdémicos con el fin
de investigar las irregularidades mas graves®. La co-
laboracion requiere que la Comision informe al Estado
miembro antes de realizar una investigacion con el fin
de obtener toda la ayuda necesaria', pudiendo el Es-
tado miembro solicitar la presencia de un funcionario
nacional durante la inspeccion in situ. La cooperacion
se plasma también en el deber de no duplicar investi-
gaciones, comunitarias y nacionales, a un mismo ope-
rador econdmico®2.

La cooperacion vertical comprende, como segundo
ambito, el reconocimiento de las sanciones procedentes
del derecho sancionador europeo o nacional a efectos
de impedir un doble procedimiento o una doble san-
cion derivados por los mismos hechos. La estructura y
sentido del principio de ne bis in idem en su dimension
vertical estd mucho mas avanzada que la dimension
horizontal, esto es, la aplicacion del ne bis in idem en-
tre sanciones administrativas procedentes de sistemas
nacionales (ne bis in idem horizontal). Igualmente y
dentro de esta dimension vertical existen diferencias
importantes entre la conformacion del bis in idem,
cuando se trata de sanciones administrativas nacionales
y cuando se trata de sanciones penales, impuestas por
jueces nacionales (ne bis in idem asimétrico).

Como es conocido, en el derecho sancionador de la
competencia el TJICE elabor6 el principio de ne bis in
idem vertical en Walt Wilheim®?, donde establecid de
un lado la prioridad del procedimiento sancionador rea-
lizado por la Comision frente al nacional, y de otro,
basandose en el principio de cuenta que era posible la
acumulacion de sanciones comunitarias y nacionales,
siempre que el 6rgano nacional, aplicara posteriormente
el principio de proporcionalidad para reducir la sancion
nacional. El Reglamento 1/2003%* confirma los aspectos
basicos de Walt Wilheim. Por ello sigue exigiendo a las
autoridades nacionales que aunque tienen competen-
cia para aplicar directamente el derecho comunitario,
suspendan el procedimiento y lo dejen en manos de la
Comision cuando ésta decida actuar. EI Reglamento ha
aclarado sin embargo cual es la finalidad de las sancio-
nes nacionales, que siguen pudiéndose imponer junto a
las comunitarias. La sancion penal o administrativa de

49 Cfr.Dannecker G./Jansen O., Competition Law Sanctioning in the EU, Kluwer, 2004.
50 Art. 4 Reg. 2185/96, relativo a los controles financieros de las Comunidades Europeas contra los fraudes e irregularidades, DOCE

L, 15.11.1996, p. 2.

51 Art. 9 Reg. 2988/95 (not. 25), p.2 y art. 4 Reglamento 2185/96 “(not 49).

52 Art. 3 Reg.2185/96 (not. 49).
53 STJCE, asun. 14/68, de 13.12.1969, Rec. p. 1 ss.
54 (not. 21).
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las personas fisicas —el derecho sancionador comuni-
tario solo sanciona a las juridicas— y establecer, en su
caso sanciones mas elevadas. El Reglamento reconoce
con ello, a diferencia de Walt Wilheim, que el interés
protegidos por las sanciones nacionales y las suprana-
cionales es el mismo. Esta regulacion del principio de
ne bis in idem, en su version mas apegada a la senten-
cia Walt Wilheim, se ha convertido en el ordenamiento
espaiiol en derecho positivo, aplicandose no solo en el
ambito del derecho de la competencia, sino también
con caracter general®>.

b) La cooperacion horizontal

El desarrollo de la cooperacion horizontal entre auto-
ridades administrativas nacionales ha sido desarrollado
en el primer pilar, en el derecho de la competencia y en
el de los mercados financieros. Algunos afios antes el
Convenio de Napoles®, elaborado en el marco del ter-
cer pilar, reguld la cooperacion entre administraciones
aduaneras nacionales con el fin de evitar fraudes a los
aranceles de la Union Europea. Recientemente algunas
decisiones marco que se ocupan de la cooperacion judi-
cial han decidido incluir el derecho sancionador admi-
nistrativo dentro del espacio judicial europeo, aplicando
los mismos principios que operan en el derecho penal.

La cooperacion entre las autoridades nacionales en-
cargadas de la defensa de la competencia resulta absolu-
tamente necesaria con el fin de aplicar las prohibiciones
contenidas en los art. 81 y 82 del TCE, antes en manos de
la Comision , por esta razon el Reglamento 1/2003 intro-
duce novedades significativas en este punto, que parten
expresamente del principio de reconocimiento mutuo,
basado en la equivalencia de los derechos de defensa en
los paises miembros®’. Los aspectos esenciales de esta

cooperacion son el intercambio de informacion y de me-
dios de prueba (art. 12), la asistencia administrativa que
obliga a realizar a una autoridad nacional inspecciones y
otra medida de investigacion por cuenta de la autoridad
competencia de otro pais (art. 22.1)**y la regulacion del
conflicto de competencias y cosa juzgada que impide
la aparicion del bis in idem horizontal (art. 13)*, tanto
en lo que atafie a la interdiccion de doble proceso como
doble sancion. El sistema de cooperacion administrativa
instaurado por el Reglamento 1/2003 resulta mucho mas
agil sencillo y completo que todo el desarrollo de la co-
operacion judicial en la fase de investigacion que hasta
ahora se ha realizado en el marco del tercer pilar, donde
por ejemplo ain no existe una regulacion del conflicto
de competencias.

No menos espectacular ha sido, aun dentro del primer
pilar, la regulacion de la cooperacion administrativa por
la Directiva 2003/6 sobre operaciones con informacion
privilegiada y la manipulacion de mercado (art. 16)%,
cuyos contenidos conforman el art. 91 de la LMV. En
este lugar se establece la obligacion de cooperacion en-
tre autoridades nacionales utilizando todas las facultades
de investigacion, «incluso en casos en que el comporta-
miento investigado no constituya una infraccion norma-
tiva conforme al derecho Espaiiol». Ello supone prescin-
dir de un principio basico de la cooperacion judicial, el
de doble incriminacion, de forma incluso mas avanzada
que las decisiones marco inspiradas en el principio de re-
conocimiento mutuo. En el caso de que se solicite de otra
autoridad nacional una investigacion in situ, la autoridad
solicitante puede estar presente en la inspeccion reali-
zada en el otro pais, lo que no es posible en el marco de
la cooperacion judicial salvo que se forme un equipo de
investigacion conjunta®. La disponibilidad de la infoma-

55 Art. 5 RD 1398/1993, Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora.

56 Convenio relativo a la asistencia mutua y la cooperacién entre las administraciones aduaneras, DO C 24, de 23.1.1998.

57 Reglamento 1/2003 (not. 21) Preambulo punto 15y 16

58 Reglamento 1/2003 (not. 21) art. 22.1: Una autoridad de competencia de un Estado miembro podra proceder en su territorio a
realizar cualquier inspeccioén u otra medida de investigacion de los hechos al amparo de su Derecho nacional en nombre y por cuenta de
la autoridad de competencia de otro Estado miembro, con el fin de demostrar la existencia de una infraccién del articulo 81 o del articulo
82 del Tratado. Cualquier intercambio y utilizacion de la informacion recopilada se llevara a cabo en aplicacion del articulo 12.

59 Regalmento 1/2003 (not. 21) Art. 13:

«1. Cuando las autoridades de competencia de varios Estados miembros sean destinatarias de una denuncia o hayan iniciado un
procedimiento de oficio contra el mismo acuerdo, la misma decisién de asociacién o la misma practica en virtud del articulo 81 o del articulo
82 del Tratado, el hecho de que una autoridad se encuentre instruyendo el asunto constituira para las demas autoridades motivo suficiente
para suspender su propio procedimiento o desestimar la denuncia. La Comisién podra igualmente desestimar una denuncia si ya la estu-
viera tramitando una autoridad de competencia de un Estado miembro.

2. Las autoridades de competencia de un Estado miembro o la Comisién podran desestimar una denuncia formulada contra un ac-
uerdo, una decision de asociacion o una practica que ya hayan sido tratados por otra autoridad de competencia..

60 Not. 41.

61 Decisiéon Marco relativa a los equipos conjuntos de investigacion, DO L162 de 20.6.2002.
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cion se recoge expresamente en el art. 91.2 y el art. 91.3
establece la obligacion de denuncia de la CNMV cuando
sospeche que entidades no sujetas a su supervision estan
realizando o han realizado en el territorio de otro Esta-
do miembro conductas de abuso de mercado. La CESR
actia ademas como mediadora en los conflictos que
puedan existir en la cooperacion con funciones que re-
cuerdan de algiin modo a las que desempena Eurojust en
el marco de la cooperacion judicial; es decir, se trata de
organos funcionalmente equivalentes. Dado lo avanzado
de la cooperacion administrativa en los mercados finan-
cieros, lo unico que sorprende es que la directiva permita
que esta pueda negarse por razones tan indefinidas como
la «soberania, la seguridad o el orden ptiblico» o que no
haya regulado el bis in idem horizontal, estableciendo,
por ejemplo, un deber de cooperacion cuando se enta-
blan dos procedimientos sancionadores por los mismos
hechos, con el fin de que una tnica autoridad nacional
realice la investigacion®.

La instauracion de un espacio administrativo sancio-
nador comun con caracter general, y mas alla de estos
ambitos sectoriales, se estd empezando a construir en
el marco del tercer pilar. Esta pretension ciertamente
no es original. El Consejo de Europa, ya en la temprana
fecha de 1970, al elaborar el Convenio internacional
sobre la validez de las sanciones penales, incluia expre-
samente las sanciones administrativas, a condicion de
que «cuando en esas disposiciones se de competencia
a una autoridad administrativa, el interesado tenga la
posibilidad de acudir a una instancia jurisdiccional»®.
Aunque la eficacia del Convenio es muy limitada, su
efectiva aplicacion hubiera supuesto la posibilidad de
ejecutar multas administrativas.

Anos mas tarde, el Convenio de Aplicacion Schen-
gen (CAS) retoma este concepto amplio de «infrac-
ciény penal. El articulo 49 sefiala que también se pres-
tara asistencia judicial «en procedimientos por hechos
que sean punibles con arreglo al Derecho nacional de

una de las dos Partes contratantes como infracciones
de los reglamentos perseguidos por autoridades admi-
nistrativas cuya decision pueda dar lugar a un recurso
ante un 6rgano jurisdiccional competente, en particular
en materia penal». El status alcanzado por las sancio-
nes administrativas en el CAS se repite posteriormente
en el Convenio de asistencia judicial entre los Estados
miembros de la UE del 2000, cuyo articulo tercero
extiende la asistencia a las sanciones administrativas
«cuando la decision de dichas autoridades pueda ser
recurrida ante un organo jurisdiccional competente, en
particular en materia penal»®. Esta vision amplia de
«espacio judicialy, que coincide con el concepto de de-
recho penal en sentido amplio, se ha expandido a través
de la Decision marco de 24 de febrero de 2005 sobre el
reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias, a las
sanciones administrativas®.

Pese al esfuerzo de reforzar la cooperacion horizon-
tal relativa a las sanciones administrativas en el am-
bito de tercer pilar, aplicando incluso el principio de
reconocimiento mutuo, los logros son todavia modes-
tos. Asi, por ejemplo, hasta ahora no se ha pensado la
extension del principio de bis in idem a las sanciones
administrativas, con el fin de impedir un procedimien-
to ulterior, penal o administrativo, cuando una persona
fisica o juridica ha sido ya sancionado administrativa-
mente por los mismos hechos. La iniciativa griega de
Decision marco de 2003 sobre el principio de ne bis in
idem, que correctamente extendia el principio® a las
sanciones administrativas, ha sido abandonada por una
regulacion de los conflictos de jurisdiccion que omite
cualquier solucion. Lo acaecido con el ne bis in idem
en el ordenamiento espafiol muestra que probablemen-
te resulte complejo para algunos estados admitir que
la imposicion de una sancién administrativas por los
mismo hechos impida un procedimiento penal, sin em-
bargo, si que existiria un consenso mayor para entender
que la imposicion de una sancion penal en un Estado

62 Art. 16 Directiva 2003/6/CE de abuso de mercado (not. 41).

63 Art 1b), Convenio sobre la validez internacional de las sentencias penales, 70/1970, n° 78, de 28 de mayo.

64 DO C 197, 12.7.200.

65 DO L 328, de 24.11.2006. Vid. Paramo Montero, La ejecucion transfronteriza de sanciones penales y administrativas. Asistencia
y reconocimiento mutuos en los procedimientos sancionadores en el ambito de la Unién Europea. Especial referencia a los supuestos del
orden social, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n° 78, p. 323 ss.; Ybarra Bores, La implantacion del principio de reconocimiento
mutuo en el ambito de las sanciones administrativas pecuniarias en la Unién Europea, Revista Electronica de Estudios Internacionales,

2006, 11.

66 Iniciativa de la Republica Helénica referente a la adopcion de una Decision marco del Consejo relativa a la aplicacion del priminio
de ne bis in idem, Bruselas, 13 de febrero de 2003, Art. 1.a) «los actos que constituyen delitos administrativos o infracciones penalizadas
por la autoridad administrativa mediante una multa con arreglo a la legislacién de cada Estado miembro, siempre que pertenezcan a la
jurisdiccién administrativa y que la personas de que se trate pueda recurri a un tribunal penal».
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impide la imposicion de una sanciéon administrativa en
otro por los mismos hechos y que de otro, al menos la
imposicion de una sancién administrativa deberia te-
nerse en cuanta a la hora de determinar la sancion penal
que otro Estado impone por los mismos hechos (An-
rechnungsprinzip). Los argumentos que el TJCE esta
utilizando para el desarrollo del principio de ne bis in
idem a partir del art. 54 CAS son enteramente aplica-
bles ademés a la confluencia de sanciones administrati-
vas o sanciones administrativas y penales procedentes
de distintos ordenamientos europeos®’.

Igualmente la cooperacion en actos de investigacion
tiene escasa virtualidad practica en cuanto que el Con-
venio de asistencia judicial regula medidas de investi-
gacion (intervenciones telefonicas, declaraciones me-
diante videoconferencias, agentes encubiertos etc) que
tienen cabida en procedimiento penales pero rara vez
en investigaciones administrativas. Los intentos de ex-
tender el principio de reconocimiento mutuo a «las dos
ramas» del derecho sancionador tampoco han tenido en
cuanta algunas particularidades de las infracciones ad-
ministrativas. Asi por ejemplo las 32 categorias delicti-
vas que aparecen en la lista positiva, que excluye la do-
ble incriminacion, contienen hechos de clara naturaleza
penal, en los que rara vez tienen cabida las infracciones
administrativas. De este modo, ambitos tan importantes
del derecho sancionador desde una perspectiva euro-
pea, como el fraude fiscal, la proteccion del consumi-
dor, del trabajador o incluso las infracciones de trafico,
no se incluyen en la mencionada lista. Comprobar en
todos estos casos la doble incriminacion puede ser una
tarea bastante compleja.

Resulta igualmente poco comprensible el empefio de
las Decisiones marco y Convenios de dar preferencia al
modelo penal o de contravenciones del orden de san-
ciones administrativas, es decir, aquellas que son obje-
to de recurso ante el juez penal. Esta restriccion podia
tener sentido en el momento de confeccionar el Conve-
nio del Consejo de Europa de 1970 sobre validez inter-
nacional de las sentencias penales. En este momento el
derecho sancionador europeo, en los paises miembros
del Consejo, se reducia a las Ordnungswidrigkeiten 'y a
las primeras leyes despenalizadoras italianas en materia
de seguridad vial. Pero hoy resulta inexplicable seguir

tomando como referencia este modelo. Mucho mas
inexplicable —y desconcertante— es que el legislador
espafiol en la Ley 1/2008 para la ejecucion en la UE
de resoluciones que impongan sanciones pecuniarias, y
que traspone la Decision Marco de 2005, limite expre-
samente las sanciones administrativas a las del modelo
aleman®. Con ello las sanciones administrativas espa-
folas o francesas han quedado fuera de la cooperacion,
aunque la Decision marco, al igual que el CAS o el
Convenio de cooperacion judicial, posibilita acoger
los dos grandes modelos de derecho sancionador ad-
ministrativo europeos. De su tenor literal claramente
se extrae que aunque piensan sobre todo en sanciones
administrativas que pueden ser recurridas ante el juez
penal no dejan fuera el modelo administrativo del dere-
cho sancionador. La paradoja de la Ley espafiola impli-
ca la posibilidad de ejecutar una sancion administrativa
impuesta por una autoridad alemana a una empresa
espafola, pero impide cursar una solicitud para que se
ejecute una sancion administrativa impuesta por la ad-
ministracion espafola a una empresa alemana.

Ala vista de todas estas limitaciones, resulta sorpren-
dente la avanzada regulacion de la cooperacion entre
administraciones aduaneras que establece el Convenio
Napoles II, adoptado en el marco del tercer pilar, cuya
finalidad es «prevenir e investigar las infracciones de
las normativas aduaneras nacionales» y «perseguir y
reprimir las infracciones de las normativas aduaneras
comunitarias y nacionales»®. El Convenio prevé, al
igual que ocurre con el reconocimiento mutuo, la co-
municacion directa entre las aduanas nacionales (art.
2.2), obligando a la autoridad requerida a ejercer «todos
los poderes legales de que disponga... para dar cumpli-
miento a la solicitud». Néapoles II establece medidas tan
importantes como la vigilancia trasfronteriza, la comu-
nicacion espontanea de informacion o la coordinacion
y planificacion conjunta de investigaciones etc. y per-
mite incluso la posibilidad de que las autoridades de un
pais realicen actos de investigacion y de persecucion
fuera de sus fronteras.

¢) La cooperacién asimétrica

El desarrollo de la cooperacion asimétrica resulta
necesario por dos razones. La primera porque deter-

67 Cfr. Arroyo Zapatero/Nieto Martin, El principio de ne bis in idem en el derecho penal europeo e internacional, Cuenca, 2007.

68 Art. 1.2: «esta norma comprendera también la ejecucion en Espafia de sanciones pecuniarias impuestas por autoridades de otros
Estados miembros de la UE distintas de 6rganos judiciales por contravencion de la respectiva legislacion. En este caso, se exigira que esta
resolucion hubiese sido recurrible ante 6rganos jurisdiccionales con competencia en materia penal en dicho Estado».

69 (not. 55).
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minados actos de investigacion realizados por la ad-
ministracion pueden afectar a derechos fundamentales,
lo que normalmente solo es posible si se cuenta con
autorizacion judicial. La segunda porque la existencia
de «dos ramas» en el ius puniendi estatal implica que la
posibilidad de que lo que en unos ordenamientos cons-
tituye un ilicito penal en otros constituye una infraccion
administrativa. En estos casos reducir la cooperacion
al marco estrictamente penal supone levantar un muro
que impide la colaboracion entre investigaciones admi-
nistrativas y penales. La cooperacion asimétrica tiene
también una dimension vertical y otra horizontal. Asi
por ejemplo es posible en el plano vertical que se planté
si los documentos que aporta la OLAF al juez penal
nacional pueden tener valor probatorio en el proceso
penal o, en una dimension horizontal, si pueden tener-
los los documentos aportados por otra administracion
nacional.

La normativa sobre competencia regula desde los
afios sesenta la cooperacion entre administracion co-
munitaria sancionadora y juez nacional en el caso en
que exista oposicion a que los agentes de la Comision
inspecciones los locales de la empresa o una persona
juridica. El juez nacional tiene capacidad para controlar
la proporcionalidad de la medida, lo que implica reca-
bar de la Comision cuanta ayuda sea necesaria. El auxi-
lio judicial obedece al principio locus regit actum. La
autorizacion judicial solo resulta necesaria en aquellos
paises que extienden el derecho a la intimidad al domi-
cilio de las personas juridicas’™. La autorizacion judicial
es necesaria cuando se trata del domicilio de personas
fisicas’. Una cooperacion similar se ha establecido en
el marco de la proteccion a los intereses financieros de
la UE en relacion a los agentes de la OLAF™.

La intervencion de la autoridad judicial puede también
plantearse con idénticos fines en el marco de la coopera-
cion horizontal. Asi por ejemplo en el Convenio Napo-
les I en los casos en que los funcionarios de aduanas
decidan intervenir en otro Estado miembro en el marco
de una cooperacion transfronteriza, ademas del consen-
timiento de las autoridades aduaneras, debe «solicitar a
las autoridades judiciales nacionales la autorizacion para
las investigaciones que se proyecten»’.

La regulacion del ne bis in idem asimétrico tanto en
su aspecto vertical (sancion administrativa supranacio-
nal-sancion penal nacional) como horizontal (sancion
administrativa nacional-penal nacional) se ha realizado
en el marco de la proteccion de los intereses financie-
ros a través del Reglamento 2988/95™. El articulo 6
del Reglamento contiene una regulacion parcialmente
similar a la que opera en el interior del ordenamiento
espafiol entre sanciones administrativas y penales: (a)
preferencia del proceso penal frente al administrativo,
que «debe suspenderse por decision de la autoridad
competente si se hubiera iniciado un procedimiento pe-
nal contra la persona de que se trate en relacion a los
mismo hechos, con posibilidad de continuar el proceso
administrativo de no continuar el procedimiento penal;
(b) posibilidad de imponer cumulativamente la sancion
comunitaria junto a la penal nacional, cuando la sancion
impuesta no «equivalga al menos a la sancion dispues-
ta por la normativa comunitaria». Esta regulacion se
explica por la funcion de las sanciones administrativas
supranacionales es servir de minimo comun sanciona-
dor y resulta relativamente sencilla la que en este caso
las administraciones nacionales son las encargadas de
imponer las sanciones.

En el derecho sancionador de la competencia, donde
tedricamente también es posible la confluencia entre
sanciones penales y sanciones administrativas supra-
nacionales, solo existe una regulacion indirecta del ne
bis in idem asimetrico vertical. E1 Reglamento 1/2003
solicita de los jueces nacionales que consideren si pro-
cede suspender el procedimiento judicial con el fin de
no adoptar decisiones

incompatibles con la Comision, cuando les conste
que esta debe pronunciarse”. Aunque esta regulacion
quizas esta pensada para jueces civiles nada impide
aplicarla procesos penales. Una regulacion mas deta-
llada del bis in idem en el derecho de la competencia
no resulta necesaria debido a su escasa importancia
practica y gran complejidad tedrica. Las infracciones al
derecho de la competencia tanto el plano comunitario
como en el nacional son en la practica totalidad de los
Estados de naturaleza administrativa. Unicamente en
Alemania se han criminalizado recientemente algunos

70 Art. 20, Reg. 1/2003 (not. 21).
71 Art. 21, Reglamento 1/2003 (not. 21).

72 Art. 9 del Reg. 2988/95 (not. 49), art. 6 del Reglamento 2185/96 (not. 49), art. 6.6 Reglamento relativo a las investigaciones efec-

tuadas por la OLAF DO L 136, de 31.5.1999.

73 Art. 19.4 del Convenio de Asistencia mutua y cooperacion entre las administraciones aduaneras (not. 55).

74 (Not. 24).
75 (Not. 21).
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acuerdos restrictivos de la competencia cuando afec-
tan a subastas publicas. No obstante, dado que las san-
ciones penales solo afectan a las personas fisicas y las
sanciones comunitarias (o la administrativa nacional)
se impondria, en su caso a la persona juridica no existe
posibilidad de bis in idem, pues no se da la triple iden-
tidad de sujeto, hecho y fundamento. Tampoco resul-
ta facil de articular la relacion entre la administracion
sancionadora supranacional y el proceso penal. La so-
lucion de Walt Wilheim consistente en priorizar el pro-
ceso sancionador comunitario en aras al principio de
primacia no es tan facil de aplicar cuando se trata de dar
preferencia a la Comision frente a un juez nacional.

En su aspecto horizontal (sancion penal nacional-
sancion administrativa nacional) el bis in idem asi-
métrico encuentra reflejo en al Directiva sobre abuso
de mercado™ (art. 16) y en el art. 91.5 de la Ley del
mercado de valores espafiola, que es la norma interna
de transposicion. En este lugar el principio de ne bis in
idem juega un papel semejante al que ha desempefiado
tradicionalmente en la cooperacion judicial penal, ser-
vir como causa de denegacion al auxilio judicial. De
este modo, la autoridad administrativa nacional puede
negarse a cooperar con la administracion de otro Es-
tado miembro, cuando los hechos sean objeto o hayan
sido objeto de un proceso penal nacional.

Un ambito de la cooperacion asimétrica novedoso,
y con gran importancia practica, es la posibilidad de
utilizar documentos o informaciones que proceden de
una investigacion administrativa, ya sea nacional (au-
toridad aduanera o del mercado de valores) o europea
(OLAF) en el marco del proceso penal. Esta cuestion se
ha abordado en tres ambitos distintos, con regulaciones
que responden a principios diversos. En el marco de
la proteccion de los intereses financieros, la regulacion
de esta cuestion responde al principio de equiparacion
o asimilacion. Los documentos o informaciones obte-
nidos por los agentes de la OLAF deben gozar en el
proceso penal de un valor similar a los que tienen los

de las autoridades administrativas nacionales”. En el
mismo marco, el de la proteccion de los intereses fi-
nancieros, el Convenio Napoles II sefiala de forma
mucho menos contundente que las «actas, diligencias,
comunicaciones, certificados, informaciones, copias
certificadas obtenidos, de conformidad con su normati-
va nacional, por los funcionarios de la autoridad reque-
rida» podran utilizarse como elementos de prueba por
las autoridades competentes del Estado miembro en el
que tiene su sede la autoridad requirente, con arreglo
a su normativa nacional»’®. En el derecho sancionador
de la competencia se admite, como hemos visto ante-
riormente, el principio de libre circulacion del material
probatorio cuando se trata de hacer valer informaciones
obtenidas por la Comision o por una autoridad nacional
en otro procedimiento sancionador administrativo. No
obstante, cuando la informacion se intenta hacer valer
en un proceso penal nacional con el fin de imponer san-
ciones a personas fisicas el Reglamento es mucho mas
cauto. Si la Comision o la autoridad nacional han res-
petado «el mismo nivel de proteccion de los derechos
de defensa de las personas fisicas» cabe utilizar las in-
formaciones de la comision en el proceso penal como
medio de prueba, salvo si la sancidon a imponer es una
sancion privativa de libertad”. Finalmente la Directiva
sobre abuso de mercado aborda esta cuestion preocu-
pada sobre todo porque el intercambio de informacion
respete la normativa de proteccion de datos personales,
por esta razon se limita a indicar que la informacion
debe utilizarse por autoridades judiciales o administra-
tivas en ambitos relacionados con funciones que entren
dentro del alcance de esta directiva®.

No resulta facil establecer una regla general. El prin-
cipio de equivalencia debe ser de aplicacion en el mar-
co de la cooperacion vertical. Cuando los agentes de
la autoridad actian en un Estado miembro realizando
conforme al principio locus regit actum no existe ra-
z6n alguna para que el material probatorio procedente
de la investigacion administrativa tenga menos fuerza

76 (Not. 41).

77 Art. 8.3 Reglamento relativo a controles y verificaciones in situ (not. 49): «Los inspectores de la Comisién velaran por que sus
informes de control y verificacion se elaboren teniendo en cuenta las exigencias de procedimiento previstas en la legislacién nacional de
que se trate. Las justificaciones y los elementos materiales recogidos, contemplados en el art. 7, figuraran como anexo de dichos informes.
Los informes asi redactados constituiran elementos de prueba admisibles en los procedimientos administrativos o judiciales del Estado
miembro en donde su uso resulte necesario, en los mismos términos y condiciones que los informes administrativos redactados por los ins-
pectores administrativos nacionales. Estaran sometidos a las mismas normas de apreciacion que se aplican a los informes administrativos
de los inspectores administrativos nacionales y tendran un valor idéntico a éstos...».

78 (Not. 55) Art. 14, pero también art. 18.
79 Art. 12.3 Reglamento 1/2003.
80 Vid. el art. 95 bis. 7 de la LMV.
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probatoria que el nacional. Igual principio debe apli-
carse en los casos (Convenio Napoles II y mercados
financieros) en que un inspector nacional actia en el
territorio de otro pais, pues aqui rige también el locus
regit actum y las inspecciones se hacen con presencia
de funcionarios nacionales. Mucho mas complejo es
determinar el valor probatorio del materia obtenido por
un inspector nacional en el derecho penal de otro pais
miembro. Esta cuestion es incluso debatida en el marco
de la cooperacion penal.

VI. Conclusion: ;Hacia un espacio sancionador admi-
nistrativo comun?

Esbozadas las zonas de influencia y de interrelaciones
puede darse por demostrada la tesis principal de este tra-
bajo: la existencia de un espacio sancionador administra-
tivo comun similar en muchos puntos al espacio judicial
penal europeo. Entender el derecho penal en sentido am-
plio también a los efectos de la cooperacion judicial es
necesario en un escenario en que la mayoria de los paises
miembros tienen un ius puniedi compuesto por «dos ra-
mas». Como hemos visto limitar la cooperacion al dere-
cho penal strictu sensu carece de sentido, en cuanto que
privilegia a los ordenamientos mas punitivos y supone
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un serio obstaculos a las politicas de despenalizacion.
Por otro lado, muchos intereses de relevancia europea
como la proteccion del trabajador, del consumidor, del
medio ambiente etc. resultan tutelados en muchos paises
por sanciones administrativas. El déficit de construccion
del espacio sancionador administrativo comun impide
una proteccion eficaz de estos intereses.

Frente al derecho penal una gran ventaja del espacio
sancionador administrativo comun es que puede ha-
cerse en gran medida a partir del primer pilar. Quizas
por ello hemos visto como en el derecho de la com-
petencia, en la proteccion de los intereses financieros
o en el mercado bursatil existen reglas de coopera-
cion mas avanzadas que las desarrolladas en el de-
recho penal. No tiene demasiada justificacion que al
lado de estos sectores existan otros subdesarrollados
como por ejemplo el relativo a las infracciones que
tutelan los derechos de los trabajadores, donde apenas
si existe cooperacion entre los cuerpos de inspeccion.
La existencia de un derecho sancionador administra-
tivo supranacional en el derecho de la competencia
constituye ademas un buen campo para experimentar
futuras regulaciones que en su dia pueden servir de
modelo al Fiscal Europeo.



